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Resumo: Este artigo trata do modelo de tributago adequado aocs Estados
Democraticos de Direite; especificamente, abordando a compatibilidade entre
uma elevada carga tributéria, as liberdades basicas ¢ o mexcado. Esta pesquisa é
pura, qualitativa e bibliogréfica, com o principal propésito de trazer elementos que
possibilitern a resolugéic de controvérsias judiciais sobre oz limites da tributaggo. Ao

427



R PROC. GERAL MUN. FORTALEZA, N. 16, V. 16, ANO 16, 2008, p. 427448,

final, conclui-se que os tributos devem ser instituidos em observancia ao prineg;
da eapacidade coniributiva, em cada um dos seus perfis: negativo, positive
compatativo, o

Palavras-chave: Tributos, Liberdades individuais. Capacidade contributivas: peri
negativo, comparativo ¢ positivo. i

Abstract: This paper ireats the compatibility between taxes and contemporari
Democtat State, basies liberties and markets. The research is pure, qualitative aj
bibliograthic. Its principal intent is to increase knowledge, bringing elements
resolve judicial controversy about the possibilities and limits of taxes. At least:
concludes that tribute must observe the principle of ‘ability to pay taxes’, in
one aspect: negative, positive and comparative,

Keywords: Taxes. Basics liberties, Ability to pay taxes: aspects positive, nega
and comparative,

1 INTRODUCAO

Nos Estados Democraticos de Direito, a tributagho consist
numa das atuacbes estatais de maior intervencdo na economi
na cultura e na sociedade. Mesmo quando o tributo é praticad
com a estrita finalidade de arrecadacéo, ele altera a ordem séci
econdmica, a8 medida que transfere vultosas quantias da esf '
privada aos cofres piblicos, realizando a distribuigio de riquezas;:

Desta forma, é necessdrio que a atividade tributéria dé-se e
conformidade com os postulados do Estade Democratico

Direito, razio pela qual a observancia & capacidade contributiv
torna-se indispensavel.

Este artigo, no primeiro momento, investiga o conceito do Estad
Democrético de Direito e o modelo de tributacio que lhe
caracteristico. Em um segundo momento, ele averiqua o conteiid
do principio da capacidade contributiva, enfocando-o nos seus
perfis: negativo, comparativo e positivo.

Ao final, t8m-se as linhas mestras de um modelo de ixibutagio qu
equilibra os diversos interesses presentes no Estado Democréticod
Direito: as liberdades basicas, a livre iniciativa ¢ o mercado.
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92 0 MODELO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O Os atuais Estados Democréticos de Direito surgem do
intuito de sintese entre o Estado liberal de Direito e o Estado Social.

O Estado liberal de Direito, contextualizado no séc. XIX,
caracterizava-se; a) por ser um Estado minimo; b) pela delimitacio
entre a esfera pblica e privada; ¢) pela igualdade formal dos direitos
civis. Nestes Estados, o jurista atuava como um técnico acritico,
que se limitava ao silogismo literal sem preocupagdes valorativas
(BERCOVICI, 2008, p.174). Assegurava-se, desta forma, o
maximo de previsibilidade, razéc pela qual o Estado liberal burgués
apresentou-se como o Estado de Direfto por exceléncia.

Vivia-se a crenca inabalével no livte mercado e na igual
autonomia contratual, cujas relagdes sociais, econdmicas e culturais
decorrentes seriam as mais justas. Neste contexto, o Estado
deixa de ser patrimonial e passa a ser fiscal, ou seja, ele afasta-
se da exploragio da atividade econdmica e passa a ser custeado,
prioritariamente, por impostos.

O Estado Social, por sua vez, sucedeu o Estado Liberal de
Direito na 12 metade do Séc. XX, quando Constituigdes passaram
a possibilitar interferéncias do Estado na ordem social, econdmica
e cultura — foi o que ocorreu com a Constituicdo do México de
1917, a Constituigio de Weimar, a Carta del Lavoro italiana, a
Constituicao Espanhola de 1931 e a Constituigao Portuguesa de
1933 (OTEROQ, 2007, p. 337-338).

O novo modelo de Estado resultou dos episddios histéricos
da 1°. Guerra Mundial e do Crash da Bolsa de Nova York, cujo
caos social e econdmico mostrou-se ingoverndvel por um Estado
minimo, nos moldes do liberalismo do Século XIX.

Um sistema polftico e juridico fundado na diviséo dos
poderes e caracterizado pela estrita sujei¢io da adminisiragao e do
judiciério &s regras legais — cuja estrufura limitava-se a estipulagéo
abstrata do fate e da conseqiiéncia juridica a ele imputada ~ era
inepto a reestruturar a economia e a resolver os problemas sociais.
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_ Para tanto, necessitava-se de um Executivo forte, com fizj

lgggade dea1 at:ilagéo e com maiores poderes de intervencio: évg’
o Social, do qual surgiria o Estado Totalitirio, qu ,

Guerra Mundial. > e IEUOQ a £

De fato, os Estados Sociais, ndo obstante o extraordinari
avango social em relagio ac Estado Liberal de Direito, criou-
ambiente propicio ao surgimento dos Estados Totalitérios,— nazisin
e fascismo. Neles, inverteram-se os termos da equacio 'eﬁﬁ
as liberdades individuais e o Estado: enquanto no liberalisme
Estac%o era concebido e vivenciado como instrumento & realiza
das liberdades bésicas, no totalitarismo, as liberdades individ p
estavam a disposi¢ao do Estado - tinica esfera na qual o individ
se realizaria plenamente.

MOcorre que com o témino da 2* Guerra Mundial-
consciéncia dos crimes contra a humanidade cometidos pelc
r}azmtas, instalou-se a preocupacic e o desafio de revitalizar::
liberdades individuais, sem abrir mio das conquistas pelo Estad
S?Ci.ai. Neste contexto de sintese surge o Estado Democraticod
Direito, no qual a realizagio das liberdades basicas nao basta \
!Estado ausente; o principio da sociabilidade, antes de mostr.
|rio?mpativel com o Estado de Direito @ de caracterizar-se coi
limite aos direitos fundamentais, passa a ser tido por imprescindive
2 “real vivéncia e desenvolvimento da liberdade e personalidad
individual” (NOVAIS, 2006, p. 199). '

Nos Estados Democraticos de Direito, reafirma-se
'selgaragéo dos poderes, a legalidade administrativa, a seguranga
qundica, a estabilidade e a previsibilidade, num ambiente
intervencionismeo estatal, que tem por limite o nicleo essendi
das liberdades individuais. Nao ha ‘mais uma unilateralidad
de consideragbes ~ liberdades individuais ou direitos sociais-
Passando o principal desafio a ser o equilibric entre os diversos
interesses existentes, .

‘ Neste contexto, convivem, lado a lado, © Estado forte
as llb_erdades individuais, tendo-se mesmo percebido que um nao
prescinde do cutro. Tudo isto leva a consideragbes referentes @
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tributaco; mais especificamente, a capacidade contributiva, que
ira apresentar-se como O ponto de equilibrio enire Os diversos
interesses caracterfsticos do Estado Democréatico de Direito em

matéria impositiva fiscal.

3 O MODELO DE TRIBUTACAO CARACTERISTICO DOS
ESTADOS DEMOCRATICOS DE DIREITO

O modelo do Estado Democrético de Direito apresenta um
sisterna tributério com caracteristicas proprias.

Em um primeiro momento, observa-se que um Estado forte,
com poderes de intervencéo nas mais variadas 4reas, é um Estado
dispendioso, que necessita de elevadas quantias para cumprir com
as suas fungbes constitucionais.

De outra sorte, a reafirmacao das liberdades individuais
leva, inevitavelmente, & reafirmagao da livre iniciativa e do mercado
econémico. Neste contexto, s&o relevantes as liches de Ronald
Dworkin (2000, p. 289-291) no sentido de o mercado possibilitar
que as decisbes acerca dos bens a serem produzidos e de como
distribui-los, resultem das escolhas de todos e de cada qual, sem
imposicdes valorativas pelo Estado — o que ¢ fundamental &

democracia.

E estreita a vinculagio entre o mercado e as liberdades
individuais, que seriam prejudicadas caso o Estado viesse a decidir
sobre os bens a serem produzidos e a sua distribuigao: como ‘ser’
dotado de autonomia, toda e qualquer ‘pessoa’ tem o igual direito
de, livremente, exercer uma profissdo e adatar um estilo de vida,
consumindo o que lhe interessa.

Indo além: o mercado, preferencialmente, deve ter por ator
a iniciativa privada, em razao do desequilibrio na concorréncia
resultante da exploragio da atividade econdmica por entidades
estatais. O fato é que a atuagéo do Estado como empresério, pela
sua forca econdmica e — n&o raro — pelos privilégios juridicos que
lhes sio atribuidos, pode levar As situagbes criadas artificialmente
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pele governo, com o risco de o mercado ndo mais refletir,: cor
precisdo, os gostos sociais. O que, mais precisamente, se preten '
afirmar: a atuacio do Estado na exploracéo de atividade econém
the possibilitaria impor ac mercade a qualidade ¢ o custo dos
a serem produzidos, o que interferiria nas escolhas referente
produgéo e ao consumo. '

Tudo isto significa que nos atuais Estados Democraticos
Direito, o regime tributério caracteristico permanece a ser o Es|
Fiscal. Porumlado, possibilita-se que o Estado se afaste da explorécas
da atividade econdmica, j& que o seu custeio passa a realizar-se p
transferéncia da riqueza privada aos cofres piblicos, medianie
tributagéo. Por outro, a tributacéio realizada, preferencialmente, po
impostos, é dotada da aptidéo de neutralidade parente as es¢
de producéo e consumo inerentes ac mercado, além de possibilit:
a realizagdo de uma carga elevada a reverterse a favor |
economicamente desfavorecidos. O fato € que se a tributacao fo:
prioritariamente, realizada por taxas € demais espécies tributér
sinalagmaticas, o Estado atuaria em funcdo de quem p
pela sua atuacdo. Estar-se-ia, por conseqiiéncia, a amesquinhar
atividades de promociio da dignidade humana, que pela pri
légica prescindem da retribuicho, posto a impossibilidade de
beneficidrio custear a atuacéo estatal. -

Sem falar que varias das atuagbes publicas no Estad
Democratico de Direito ndo possuem destinatérios especifi
antes, revertem-se a favor de toda a coletividade. Fis a série
razdes pela qual a tributagdo inerente ao Estadoc Democtd
de Direito caracteriza-se pelo modelo do Estado Fiscal. Mas
consideragdes no param aqui. o

Viu-se que no Estado Democratico de Direito a dignid
humana exige wmn Estado forte e intervencionista, que asse
a efefiva vivéncia da liberdade e da personalidade individua
para tanto, faz-se necesséria uma intensa atividade distributiva
riqueza, que é realizada pela tributacdo. As liberdades individuais
entretanto, nao prescindem da imposicao de limites & atua
do Estado: ele nao pode intervir ao ponto de prejudicar o 0
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essencial dos direitos fundamentais, mesmo gue sob o fundamento
dos préprios direitos fundamentais.

O direito fundamental atua de forma bifronte: é o
fundamento do dever de solidariedade, no qual se consubstancia
o tributo; mas ¢ limite a atividade de tributagio, que ndo pode
prejudicar as liberdades bésicas, o mercado e a livxe iniciativa.

Indo além: no Estado com poderes de intervengéo sobre
a economia, a sociedade e a cultura, a tributagao nao apenas € o
meio de custeio das politicas intervencionistas como, ela propria,
legitima-se como a poltica intervencionista. E o que ocorre quanto
se eleva a aliquota do ICMS sobre produtos maléficos a salde —
slcool e cigarro - ou quando se reduz a alfquota do IR, nos casos de
instalaco de empresas em regides subdesenvolvidas, econdmica e
socialmente. Nestes casos, o proprio tributo consiste na medida de
intervencao na sociedade e na economia — tributago extrafiscal.

A tributacio extrafiscal, entretanto, encontra 0s mesmos
limites da tributagao fiscal: a observancia ao nicleo essencial das
liberdades individuais. Esté-se a tratar do necessério equilibrio,
inerente ao Estado Democrdtico de direito, entre liberdades
individuais e intervengao estatal, que na tributacéo realiza-se pela
observancia a capacidade contributiva nos seus mais variados
perfis.

4 CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

De uma forma singela, quase literal, a capacidade
contributiva significa a aptidao econdmica para contribuir com os
gastos pablicos. Entretanto, referida f6rmula, quando explorada em
todas as suas potencialidades, possibilita que a tributagao dé-se em
estrita conformidade com os postulados do Estado Democrético de
Direito.

A feicio negativa da capacidade contributiva garante
o ntcleo essencial das liberdades individuais. J&4 o seu carater
comparativo assegura que a fributagio nao gere beneficios
incompatfveis com a Republica, o que prejudicaria a livre iniciativa
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e a concorréncia. Por fim, o aspecto positivo revela as exigéncisg
de uma politica ributéria igualitaria, que néo deve onerar grup
especificos de contribuintes ou determinados estilos de vida em p
de outros. o

] Eis a raz&o pela qual se afirma: a capacidade contribhﬁv
€ o ponto de equilibrio, na fributagio, entre os diversos interesses
caracteristicos do Estado Democrético de Direito, de forma que:
seu estudo e a sua aplicagio faz-se fundamental & realizacéio: d
uma justa atividade tributéria. .

4.1 Feicédo negativa da capacidade contributiva

o O Caréter negativo da capacidade contributiva signﬁté QU
nao ha ’Enbutagao gquando néo hé capacidade contributiva. Ou s
a capacidade contributiva é condicao 2 incidéncia tributaria.

Neste contexto, um primeiro desafio consiste em precisar
que seria capacidade para contribuir com 0s gastos publicos. Aqu
doutrina italiana (MOSCHETTI, 1993) iraz inestimaveis préstirn
a capacidade contributiva ndo se confunde com a capaci
econdmica, ou seja, com o substrato econdmico do fato gera

Por outras palavras: a mera manifestacho de riqu
pelo fato gerador nfio revela capacidade contributiva; mas
ca:pacidade econdmica. A capacidade econdmica é condicAo; mi
ndo suficiente & existéncia da capacidade contiibutiva. "

Para que haja capacidade contributiva, a riqueza rev ela
pelo fato gerador deve mostrar-se apta 20 custeio dos gastos estat
quando analisada & luz dos principios fundamentais: T

Se ne ricava um quadro abbastanza compl

in cui la capacita economta & riconosciuta’ €O
pressupoto, parametro, limite massimo, :Causa
giustificatrice des prelievo. i

Ma nien ignora la Corte anche Pulteiore passaﬂ
della non identita tra capacitd confributiva e capack
eConormica. : o
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{..]

La necessitd di qualificare la capacita economica
alla luce di fondamentali principi costituzionali 2
poi accolta anche nella sentenza del 1976 che ha
dichiarato Pillegittimith del c.d. “cumulo dei redditti
dei coniugi (MOSCHETTI, 1993, B 27).

Prossegue Moschetti (1993, p. 27-42) a sua analise da
capacidade confributiva face aos dispositivos da Constituicdo
ialiana sobre a familia, a renda minima, a liberdade de profisséo
e de iniciativa e a economia privada, para concluir que ela é
incompativel com a tributacao que prejudique os referidos valores
constitucionais.

Pode-se, em sintese conclusiva, afirmar que ha capacidade
contributiva guando a tributagio, sobre determinada riqueza,
ndo prejudica o nicleo essencial dos direitos fundamentais — e
de outros interesses constitucionais. Eis a razao pela qual o fato
gerador do tributo deve, n&o apenas, ter substrato econdmico;
antes, ¢ obrigatorio ao substrato econdmico possibilitar o exame da
compatibilidade entre a iributagéo e os principios constitucionais
fundamentais.

Entretanio, algumas questdes permanecem acerca da
capacidade contributiva: a) o Paragrafo Primeiro, do art. 145/CF,
reporta-se & capacidade econdmica, de forma a questionar-se se
o direito brasileiro satisfaz-se com a manifestagio de substrato
econdmico pelo fato gerador; b} referido dispositivo constitucional
trata de impostos, deixando a pergunta de se a capacidade
contributiva também & aplicada as demais espécies tributarias.

Em relaggo 4 primeita questao, ressalta-se que a capacidade
contributiva, como a riqueza apta a custear os gastos pablicos
4 luz dos principios fundamentais, realiza o equilibrio entre
liberdades individuais e intervencdo estatal, caracteristico do
Estado Democrético de Direito. Ou seja, a necessaria observancia
3 capacidade contributiva decorre da prépria estrutura do Brasil
como um Estado Democrético de Direito, no qual a intervengao
estatal encontra por limite o nicleo essencial das liberdades basicas.
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o

) As véries liberdades béasicas, o minimo existencial — que
¢ decorrente —, assim como a vedacdo ao confisco, sao limits
deveres do Estado que ndo podem ser superados pela tributaga

A analise, bem se vé, é complexa: o fato gerador de
possibilitar o exame da aptidao da riqueza a sofrer tributag
tendo por critério os direitos fundamentais; aqui, a anélise:
apenas é abstrata, mas concreta, & medida que as peculiaridades
cada caso podem demonstrar ‘particular’ auséncia de capaci
para contribuir com os gastos puablicos. Se a tributaggio estiv
comprometer o minimo vital, a prejudicar a liberdade ideoldgi
de expressao, de crenga, de ftabalho, de iniciativa econdmica
associagio, de reunido e de locomogao, a confiscar a propried
a desestimular o casamento e a interferir no planejamento famil
tem-se a auséncia da capacidade confributiva que resulta
inconstitucionalidade do tributo.

Quarito a segunda questao, utiliza-se do mesrmo argumé
acima desenvolvido, para concluir que a capacidade contributh
no seu perfil negativo, aplica-se a toda e qualquer espécie tributai
Frisa-se: a tributagio, independente da espécie pela qual é re
€ mesmo que no seu caracteristico intuito de arrecadacho, cOf
em atuagio do Estado na sociedade e na economia. Como to

e qualquer infervengio plblica, enconira por limite 0s dlre'"
fundamentais.

Nao por mencs, a Constituigho Federal prevé imunidades
referentes as taxas. N&do por menos, o STF, para além do'pe
negativo, asseverou a possibilidade de o quantitativo da taxa
fixado, também em consideracio & capacidade contributiva.”Eis

[...] Naquela ocasiao discutia-se a base de calculo
imposigao, flixada & partir do patriménio hqmd
empresa, Em seu voto, Velloso definiu que:

“[...] O que a lei procura realizar, com a variaclo
valor da taxa, em fun¢io do patriménio liquido
empresa, é o principio da capacidade contributiv
C.F, art. 145, § 1°, Esse dispositivo constitucional
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respeito aos impostos, ¢ certo. Nao ha impedimento,
entretanto, na tentativa de aplicd-lo relativamente as
texas, principalmente quando se tem taxa de policia,
isto &, taxa que tem como fato gerador o poder de
policia” {fls. 768, RE 177.839).

{...]

O conceito de isonomia ¢ relacional por definicie.
O postulade da igualdade pressupde pelo
menos duas situagdes, que se encontram numa
relagio de comparaqao Essa relatividade do
postalado da isonomia leva segundo Maurer
a uma inconstilucionalidade relativa (relative
Verfassungswidrigkeit} ndo no sentido de uma
inconstitucionalidade menos grave. E que
inconstitucional néo se afigura a norma A ou B, mas
a disciplina diferenciada (die Unterschiedlichkeit der

Regelung).

E a disciplina do assunio, come segue, ndo contém
diferenciagtio arbitraria.

Os valores cobrados estiio disponivels em irés
tabelas. Os valores s80 expressos em reais, a taxa &
frimestral e é cobrada de acordo com o patrimdnio
liquido do confribuinte.

A Tabela A, fixada pelas Leis 7.940/89 e 11.076/04,
divide os coniribuintes em seis faixas, com base
no patiménio liquido. Cada uma das seis faixas
4 subdivida em varos grupos. O valor da taxa
é fixado com base no montante do patriménio.
Trata-se de percepeio referencial, insiste-se, apertas
referencial, e que respeita a capacidade contributiva
do interessado. A desigualdade dos valores reflete a
desigualdade dos patriménios. Nao hé desrespeito
ao principio da isonomia.

{1

No caso da Taxa de Fiscalizagdo da CVM a variagéo
dos valores lancades néo 36 reflete a capacidade
contributiva- do interessado, bem como espelha
a quantidade necessdria de servigo piblico
dispensado, uti singuli, & que deve ser remunerado
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na exata propor¢dc do irabalho de fiscalizacho:

efetivado.

Conclusivamente, Senhora Presiderte,  vdio,
pela improcedéncia dessa Acdo Direta de
Inconstitucionalidade.

O fato é que se tratando de atuagfo publica custeada
por tributos sinalagméticos ¢ que seja necessaria as liberdade
individuais, ndo se pode inviabilizar a sua presta¢do em razéo da
auséncia de aptidio para adimplir o tributo. [magine-se a situagao
de pessoas hipossuficientes, que nao tém condigdes de pagar custas
judiciais e de contratar servigos advocaticios; elas ficariam sem ter
acesso 20 judiciario? Tal situagio implicaria dbice ao exercicio de
direito fundamental pela tributagao.

Em suma: no seu perfil negativo, a capacidade contributiva
¢ condicio a incidéncia tributéria de todo e qualquer tributo:
Nenhuma espécie tributaria pode incidir em prejuizo ao nucleo
essencial das liberdades individuais. o

4.2 Capacidade contributiva como fator de realizagéo da
isonomia tributaria g

Nos tributos de fatos geradores ndo vinculados, a causa d
tributagao ¢ a capacidade contributiva. ‘

Se paga o IR ndo porque se é alto ou baixo, louro ou moren
homem ou mulher, empresério, profissional liberal, intelectual ot
dona de casa; mas porque se tem aptidao para contribuir com:os
gastos publicos, posto a percepgéo da renda. :

Por outro lado, 4 medida que a capacidade contributiva
¢ causa da tributagiio, ¢ ela que deve servir de critério 3 fixagae
da carga tributéria. Ou seja, a distribuicdo do encargo tributaric
nos tributos de fatos geradores nao vinculados ¢ feita, tomando-se
por medida a capacidade contributiva, que passa a ser o critéri
material de realiza¢éo da igualdade.

Em relagio & igualdade tributéria, as observagbes d
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Misabel Abreu Machado Derzi (1999, p. 526), nas atualizagdes do
livro “Limitacdes constitucionais ao poder de tributar”, de Aliomar
Baleeiro, muito esclarecem sobre o assunto:

As ciéncias em geral s6 se possibilitam na medida em
que isolarm alguns aspectos ou critérios, por via dos
quais investigam e examinam os dados da realidade.
Erm rigor, no mundo fenoménico, néo existem dois
objetos absolutamente idénticos. Entre eles existe
tao-somente uma igualdade relativa, enconirével
de acordo com certo ponto de vista, ou segundo
certas caracteristicas. Por essa razdo, o objeto do
conhecimento (dngule cu coitério pelc qual se
investiga o objeto-dado da realidade) distingue uma
ciéncia da ouira, permitinde classificar e agrupar os
dados em classes ¢ espécies.

Assim, & incontroverso que a iqualdade supde a
comparabilidade ¢ a diversidade ao mesmo tempo.
Dois cbjetos absojutamente iguais em todos os
aspectos ndo sdo compardvels, mas s&o idénticos,
séic 0 mesme e Gnico chjeto. A igualdade, sendo
sempre relativa, é meio-termo, sé afertvel por meio
de um critério de comparacéo. '

Por fim, conclui Misabel Derzi {1999, p. 546) que “a
capacidade contributiva ¢, de fato, a espinha dorsal da justica
tributaria. E o critério de comparagae que inspira, em substancia, o
principio da igualdade”.

Qu seja: em relagho aos tributos de fatos geradores néo
vinculados, o critério para igualar e desigualar os contribuintes
serd a capacidade coniributiva. Tal afirmag@o chega a constar,
expressamente, do texto constitucional, & medida que nele se
adota a capacidade econdmica — leia-se: capacidade contributiva
— como critério de fixacao da carga tributéria (art. 145, Pardgrafo
Primeiro). Sem mencionar o tratamento da isonomia tributéaria
pela Constituigao Federal, que repele a utilizagada profiss@o come
eritério de comparacio entre os contribuintes {art. 150, II): uma
pessoa néo pagara mais ou menos tributo do que a outra em virtude
da profissdo gue exerga ou da espécie do rendimento que perceba.
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E claro que se pode utilizar de outros critérios de comparagé
e medigao do tribute, além da capacidade contributiva, o qué
acontece na tributagdo extrafiscal. Isenta-se do IPTU os proprietarigs
de prédios histéricos, desde que preserver as fachadas; tributa- ;
com aliquotas mais elevadas o imével rural ou o imével urbano que
nao estejam a cumprir com a respectiva fungdo social; agrava-s
especialmente, o consumo de produtes que facam mal a sadd
Séo esses alguns exemplos em que se fixa a carga tributéria po
consideragbes a critérios outros, que ndo a riqueza manife
pelo fato gerador. Mas aqui, néo se pode fugir da adverténcia::
eleicéo de outro critério, para a fixacio do quantum tributitio.
para a compara¢io entre os confribuintes, deve ser respalda
em principios constitucionais. Mais, a tributacéo extrafiscal te
de revelar-se como medida proporcional & realizacio do interes:
constitucional que prefere a capacidade contributiva (SHOUERI
2005, p.293-295).

Tantos cuidados justificam-se no fato de a capacida
contributiva, para além de ser critério que realiza a igualdade.
em matéria tributéria, possibilitar a igualdade de condigdes d
concorréncia enfre os agentes produtivos. Se cada qual é tributad.
na medida da sua capacidade para custear os gastos p(blicos, né
haverd empresério mais ou menos onerado; cada gqual suportaré.ﬁ
igual sacrificio fiscal,

Referida constatacdo é relevante, ainda mais em um
pais como ¢ Brasil, no qual a carga tributéria tem alcancad
porcentagerm consideravel do PIB nacional. Nestas condigbe
empresas que atuassen desoneradas fiscalmente, agiriam . em
situacdo extremamente benéfica no mercado, o que, para alé

'-\\de ser injusto e desigual, resultaria na intervenciio do Estado 0
gostos sociais. '

De fato, & medida que certas atividades fossem exercida
livres, total ou mesmo parcialmente, de énus fiscais, elas tenderia
a ofertar o seu produto por menores precos, fator que iria facilitar
atrair o consumo. Tal situacio acorreria n&o apenas entre atividade
da mesma espécie, como entre atividades de espécies diferentes
a0 invés de adquirir 0 produto X, resolve-se consumir o produt
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Y, posto satisfazer necessidade tao relevante quanto & saciavel pelo
produto X, mas a menor custo. De igual sorte: ao invés de produzir
o produfo X, trabalha-se na industrializagio do produto Y, em razdo
da economia possibilitada pela carga tributéria mais benéfica.

Pode-se, por fim, concluir, que toda essa situacdo: a)
quebraria a igualdade de condicées de atuagdo no mercado; b)
prejudicaria a livre concorréncia e o principio da neutralidade
tributéria; ¢) consistiria na interferéncia do Estado nas decistes
acerca da produgao e do consumo, inerentes ao mercado—situagdes,
em regra, contrérias a democracia. Ainda aqui, ¢ importante frisar
que em estrita consideragdo aos principios acima enumerados,
a Constituigio estabelece que mesmo o Estado, ao explorar a
atividade econdmica, esta sujeito a igual tributagéo das empresas
privadas, sendo-he vedada a concessao de beneficios fiscais (art.
173, pardgrafo primeiro e paragrafo segundo). Nao por menos, a
fronteira para a nao aplicacio das regras das imunidades tributérias
é a exploracio da atividade econdmica; caso contrério, nao se
haveria corno compatibilizar as imunidades com a neutralidade
tributaria.

Em rezdo de todas essas consideracbes, percebese a
relevancia da capacidade contributiva nesta fungéo de fixar a carga
tributéria e de comparar os confribuintes: ela realiza a igualdade
¢ a neufralidade tributdria, possibilitando a livre concorréncia.
Entretanto, enquanto que neste perfil a capacidade contributiva
pode ser afastada, excepcionalmente, por consideragbes a outros
principios constitucionais, 0 mesmo nao ocorre em relacdo ao seu
perfil negativo: mesmo na tributagéo extrafiscal, deve-se respeitar o
nucleo essencial dos direitos fundamentais.

Tratande do equilfbrio entre capacidade contributiva e
atividade estatal reguladora da economia, leciona Luis Eduardo
Shoueri {2005, p. 289):

Parm a busca da compatibilidade deve-se,
primeiramente, apontar a capacidade contributiva,
no seu sentido subjetivo, como limite minimo, néo
susceptivel de imposicio, estabelecide no nivel
necessario para a existénecia, sequndo ¢ esquema
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de direitos econdmicos e socials garantidos pela
conistituiciio; o méximo imponivel sintetizar-se-ia
proibi¢ao de que o gravame seja ‘confiscatorio’|,

Mais uma vez, esté-se a falar do equilibrio, inerente’ &
Estado Democrético de Direito, entre liberdades individuais s
intervencao estatal: a intervencéo estatal ndo se legitima, quands
vai além do nicleo essencial dos direitos fundamentais. '

Apenas nos estritos casos em que a prépria Constitu
permita a intervencio estatal além do ntdeo essencial d:
liberdades basicas, & que se poderia pensar em uma tributagic’ Quie
fugisse s exigéncias do perfil riegativo da capacidade contributiv
Mesmo assim, apenas quando a possfvel intervencio estatal n:
estivesse a prescindir de uma forma exata, insusceptivel de ser
realizada por outros meios e instrumentos, mesmo que indireto
como a tributagao. 2

4.3 A capacidade contributiva no seu perfil positive

Se a capacidade contributiva, no perfil negativo, consiste
em condicBo A incidéncia tributdria — ndo ha tibutagdo case
inexista capacidade contributiva -, o perfil positivo j& exige 2
incidéncia tributdria quando presente a manifestacio de capacidac
contributiva, '

A questao é que nao ha um Gnico fato econdmico que revele
toda a capacidade contributiva do particular; ela estd fragmentada
nos diversos fatos econdmicos — consumo, renda, patriménio; :
Calha, portanto, questionar acerca de a tributacéo, necessariame
dever incidir sobre todo e qualquer fato econdémico que revele

“\capacidade contributiva. '

A resposta positiva, confluem a igualdade e a neutralidadé
tributdria. Se determinados fatos reveladores de capacidade
contributiva sdo tributados, porque outros n&o o seriam? Por que
apenas algumas pessoas — que incorrem na situacdo economica
tributada - custeariam os gastos publicos, ao passo que outras n&o
o fariam, j& que estariam a praticar fato econdmico nio tributado,
embora revelador de capacidade contributiva? -
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Tais situagoes feriiam a igualdade no seu sentido mais
basilar, consistente na vedagdo de privilégios. Em regra, todos
devem custear a maquina estatal, mediante o mesmo sacrificio
fiscal.

Até porque, conforme o ja acima analisado, a diferenga
de regime tributério entre situagdes, fatos e pessoas que revelem
igual capacidade confributiva, consiste na intetferéncia do Estado
nos gostos sociais, © que deve ser evitado. A desoneragéo de
determinada atividade, ao passo que outra é onerada, para além
de configurar privilégio inadmissivel, interfere nas escolhas de
producio e consumo inerentes ao mexcado.

As distorcoes seriam enormes. Nao haveria justica na
situacio de um determinado estilo de vida — contengdo dos
gastos e constituicho do patriménio - ser onerado por elevados
impostos reais ao tempo de que um oufro - gasto com roupas,
lazer e viagens — ndo o seria, ja que inexistente a tributagio sobre o
consumo — hipbtese ndo existente no Brasil, ondle se pratica elevada
tributagao sobre o consumo. De igual sorte, ndo se justificaria que o
investimento em patriménio imobilidrio concorresse para o custeio
dos gastos publicos, ao passo de o investimento em obras de arte
ver-se desonerado da incidéncia de tributos.

Sao essas situacbes hipotéticas, mas que demonsiram
a necessidade de uma tributagio isondmica, gue nao onere, em
especial, determinado estilo de vida. Néo calha a observacao de
que os fatos econdmicos néo tributados estariam a disposicio de
todos; isso seria olvidar que cada pessoa € Gnica e que as escothas
de trabalho, investimentos ¢ gastos refletem gostos, talentos e

histdrico propric.

Urge ainda observar gue o respeito ao mercado e &s escolhas
de producdo e consumo nao impede a intervencao do Estado na
economia, na sociedade e na cultura, o que, precisamente, ocorre
na tributagho extrafiscal. Nao se pode esquecer, entretanto, que
a tributacdo exirafiscal é excegao, que se justifica nos espagos
concedides ao Fstado para intervir na esfera privada. Por regra,
a economia e a cultura devem ser vivenciadas nao por escolhas
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valorativas do Estado, mas por escolhas individuais e sociais, pa
o qt.%é se faz necessario que a fributacio seja realizada na ,exa"'ta
medida da capacidade contributiva de todo e cada contribuinte
que deve, de uma forma global, ser onerado igual a qualquer outrg:

Apenas assim, um estilo de vida n&o seria mais onerado d,
que o outro, tratando o Estado, com igual respeito e considerach
todo e qualquer individuo (DWORKIN, 2000, p. 286). A tributacs
amaior — como por este momento j& esté clarc — de um determinads
modelo de vida deixaria por explicar por que o Estado estaria:;
prejudicar determinadas escolhas em prol de outras ou a beneficia
determinadas opgdes em detrimento de outras — o que apenas
permitido nos estritos lindes da extrafiscalidade.

Por todas estas consideragdes, chega-se & conclusio de qu
o Estado deve tributar a capacidade contributiva onde ela exista
de ft?rma a nao prejudicar um segmento ou determinados estilos
de vida em beneficio de outros. Entretanto, ainda resta perscruta
se tal consideracdo possui por enderego o legislativo, que a dev
obsewalr por ocasido da elaboragdo das leis impositivas fiscais
ou se é obrigatéria ao aplicador da norma geral e abstrata: n:
constittligéo da norma individual ¢ concreta. Neste tocante, cab
trazer a colacdo os ensinamentas de Marco Aurélio Greco (,2004
p. 185 ¢ 186):

Ngste sentido, estando a tiibutagéo informada pel
principio da capacidade contributiva (CF/88, 2
15_15, ’Parégrafo Pritneiro), o pagamento de hibuto
nao € um simples encargo que o contribuinte de
- suportar por forca de lei (concetto ligado & nogao di
liverdade negativa do Estado de direito) [.] -

Desta ética, uma vez que a capacidade contributiva,

como o demonstram os estudos da doutrina italiana, -
¢ identificada no &mbito da descricéo do pressuposto
de fato contido na let {ou da atuacéo ne mercado};:
a eficacia do principio da capacidade contributiva,;
naa estd ligada apenas a existéncia de uma previﬁ_d
legal apta a descrever esta manifestagéio. A eficacia
do principio da capacidade contibutiva estd en
assegurar que fodas. as manifestagdes daquela
aptidao sejam efetivamente atingidas pelo tributo;
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Portanto, o principio nottela nfo apenas a pradugao,
mas também a interpretagao e a aplicagio da lei
tributéria.

Ao contrério, entretanto, da concluséo ao gual chegou o
prof. paulista, entende-se que o perfil positivo atua em esfera, tdo
somente, legislativa. E isto por consideragbes ao perfil negativo da
capacidade contributiva e & fun¢do da seguranga juridica, que atua
como elemento de equilibrio entre liberdades individuais e deveres
sociais.

Melhor explicando: a capacidade contributiva, no seu perfil
negativo, repele a incidéncia tributéria quando o tributo prejudica
o nicleo essencial das liberdades bésicas, ou por atingir o minimo
existencial ou por implicar o confisco.

Ocorre que na tributagdo, a intangibilidade do nicleo
essencial dos direitos fundamentais carece da seguranca juridica.
Como manter-se a profisséo, a propriedade e a livre iniciativa,
numa tributagio com patamares de 40% do PIB nacional, sem
observancia & seguranca juridica e a clareza e previsibilidade que
[hes sa0 imanentes? Impossivel.

A possibilidade de o intérprete/aplicador da norma
tributéria ampliar o raio da tributagéo com consideragao, exclusiva,
3 manifestacio de capacidade contributiva e sem ater-se acs limites
da literalidade do dispositivo legal, relegaria o contribuinte a um
completo estado de inseguranga, 0 que terminaria por prejudicar a
intangibilidade do nicleo essencial das liberdades basicas.

Ademais, a seguranga juridica possui um espago
privilegiado no ordenamento constitucional fributario. Embora
o texto constitucional nac utilize a expressac seguranca juridica,
varios dos seus coroldrios compdem o estatuto do contribuinte:
legalidade, antericridade, espera nonagesimal e irretroatividade.
O que pretende a Constituicdo & possibilitar ao contribuinte o
conhecimento preciso, prévio e estavel da sua situagao tributéria,
de forma que ele possa preparar-se para pagar S tributos que
venham a onera-lo.
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Ou seja, do texto constitucional tem-se o mandamento d¢
a tributagio realizar-se em um ambiente de seguranga juridica:
caracterizado pela previsibilidade, o que nao setia possive
caso o aplicador pudesse interpretar a norma impositiva fisca
sem observincia & literalidade do dispositivo legal; atendo-se
exclusivamente, a igualdade dos efeitos econémicos e & finalida Ié
do negécio juridico privado tributado, '

Desta forma, nao obstante se reconhega a existéncia do"p'érfi
positive da capacidade contributiva, entende-se que tal ndo perr’niw
ao aplicador a interpretagéo, com desconsideragio & literalidade
da lei impositiva de tributo, o que prejudicaria a seguranga juridice
que nao tem a si prépria como finalidade. Antes, a finalidade da
seguranca juridica é a intangibilidade do ntcleo essencial dos
direitos fundamentais.

Nos casos, entretanto, em que a prépria literalidade
permitir, consideragdes ao perfil positive da capacidade contributiva
deve nortear a interpretacio, de forma a obstar-se privilégios fisca
que prejudicariam a igualdade de tratamento.

5 CONCLUSAO

O Estado Democrético de Direito é caracterizado pelﬂ
intuito de sintese entre o Estado Liberal de Direito e o Estad
Social, no qual as liberdades individuais, a separacac dos podé: .
a legalidade ¢ a seguranga juridica sdo vivenciadas em ambiente dé
forte intervencionismo estatal. Aqui, o principal desafio é o equilit
entre os vérios interesses constitucionais; o Estado intervém sobre s
mais vrios setores da economia, da cultura e da sociedade, tendo,
entretanto, como limite, o nlcleo essencial das liberdades basicas. -

" Neste contexto de consideracdes, o modelo b-ibutéiib_

adequado ao Estado Democratico de Direito é o Estado fiscal, no -
qual a mAquina estatal é custeada, preferencialmente, por impostos;
que transferem parcela consideréavel da riqueza privada aos cofrés .
pablicos. Ocorre que a operacionalidade de referido modelo,: a
tributagao deve realizar-se em estrita consideragio aos varios perfis
da capacidade contributiva. e
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A tributagfo, em um primeiro momento, néo pode prejudicar
o niicleo essencial das liberdades individuais — perfil negaiivo da
capacidade contributiva. Desta forma, o fato gerador ndo apenas
deve revelar substrato econémico, como deve possibilitar a analise
de a tributagio prejudicar os interesses fundamentais da ordem

constitucional.

Indo adiante, o perfil negativo da capacidade contributiva
¢ aplicavel a toda e qualquer espécie iributéria e 2 toda e qualquer
finalidade da tibutagao; a existéncia de capacidade contributiva
é condicae de incidéncia do tributo, manifestando-se na
intangibilidade do niclec essencial das liberdades fundamentais.

Em um segundo momento, no tocante aos tributos de fatos
geradores nao vinculados, a capacidade contributiva manifesta-
se como o principal critério de fixacao da carga contributiva ¢ de
comparagio entre os contribuintes. A capacidade contributiva,
nesta funcio, apenas pode ser afastada por cansideragao a
outros interesses constitucionais — salde, desenvolvimento sécio-
econdmico, patrimdnio histérico, artistico, turfstico e paisagistico
etc. —, na exata medida em que a Constituigao federal possibilite
a intervencao do Estado na sociedade, na economia e na cultura.

Resta ainda considerar que a capacidade contributiva,
como critério de comparagao apto a realizar & igualdade, é também
fundamental & livre iniciativa e ao princfpio da neutralidade
tributéria, j& que permite aos agentes econbmicos explorarem a
atividade produtiva em condigbes iguais de atuagéo no mercado.

Por fim, a capacidade contributiva apresenta perfil
positivo, segundo o qual onde houver manifestacao de capacidade
contributiva deve haver tributacio. Nao obstante referido perfil ser
atenuado por consideragdes extrafiscais, ele mosira-se relevante &
neutralidade tributéria e ao igual vespeito que o Estado deve ter
pelos seus cidadéos - situagio incompativel com o maior énus fiscal
estipulado sobre determinado estilo de vida em rela¢éo acs demais.

Ainda referente ao perfil positivo, deve-se compreender
que ¢le é dirigido, preferencialmente, ao legislador. O perfil positivo
apenas deve ser considerado pelo intérprete quando nado brigue
com os limites da literalidade legal.
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